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RESUMO
O presente trabalho de conclusão de curso tem 
como escopo trazer à baila as questões atinentes 
ao instituto da prisão preventiva, fazer um 
paradoxo entre esta medida cautelar e o princípio 
constitucional da presunção de inocência, e, 
por fim, fazer um crítica ao fundamento, mais 
discricionário, vago, e assim sendo, o mais usado 
pelos tribunais na sua decretação, qual seja a 
garantia da ordem pública. Por ser analisada 
e aplicada de maneiras distintas é que este 
tema enseja muitas controvérsias no âmbito 
jurídico e social. Procurando entender o modo 
como é utilizada a garantia da ordem pública 
como fundamento norteador para a decretação 
de uma prisão preventiva. Assim sendo, foi 
elaborada uma crítica da aplicação da ordem 
pública, utilizando-se de fontes doutrinárias e 
jurisprudenciais. Uma vez que, verificaram-se as 
mais variadas fundamentações na aplicação da 
garantia da ordem pública, todas carregadas de 
valores subjetivos, adotados conforme o critério 
ideológico de cada Magistrado. Parte-se, então, da 
análise da medida cautelar de prisão preventiva, 
expondo de forma mais detalhada o seu conceito, 
hipóteses, requisitos e fundamentos, em seguida 
um contraponto entre esta e princípio da presunção 
de inocência. Para somente depois de estudados 
pontos importantes desses institutos, adentrar na 
garantia da ordem pública, o mais subjetivo e 
vulgarizado, fundamento desta medida que por 
muitos é considerada a mais penosa das medidas 
cautelares.
Palavras-chave: Prisão Preventiva. Presunção de 
Inocência. Ordem Pública. Discricionariedade.
ABSTRACT
The purpose of this work is to bring to the fore 
issues related to the institute of pre-trial detention, 
to make a paradox between this precautionary 
measure and the constitutional principle of 
presumption of innocence, and finally to criticize 
the more discretionary, vague, and thus, the most 
used by the courts in its decree, which is the 
guarantee of public order. Because it is analyzed 
and applied in different ways, this theme has many 
controversies in the juridical and social sphere. 
Trying to understand the way in which the public 
order guarantee is used as the guiding principle 
for the enactment of a preventive detention. Thus, 
a critique of the application of public order was 
made using doctrinal and jurisprudential sources. 
Since the most varied bases in the application of the 
public order guarantee, all loaded with subjective 
values, adopted according to the ideological 
criterion of each Magistrate, were verified. The 
analysis of the precautionary measure of pre-trial 
detention is based on a more detailed description 
of its concept, hypotheses, requirements and 
grounds, and then a counterpoint between it and 
the principle of presumption of innocence. For 
only after studying important points of these 
institutes, to enter into the guarantee of the public 
order, the most subjective and vulgarized, the 
basis of this measure that by many is considered 
the most painful of precautionary measures.
Keywords: Preventive Custody. Presumption of 
Innocence. Public Order. Discretion
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1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS
A presunção de inocência, de acordo com o posicionamento de SILVA (2018) é um dos 
direitos fundamentais do homem, consagrado constitucionalmente, deve ser um norteador de 
todo o complexo jurídico, o que torna as medidas cautelares de prisão matéria de uso excepcional 
do nesse contexto. No entanto, podendo ser relativizado em situações que denotem medidas 
extremas.
Confirma-se isso através da releitura do artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal 
de 19883, o qual exprime que a prisão só ocorrerá com o advento da sentença definitiva, tendo 
em vista que ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória. É pela interpretação dada a este inciso que nasce o princípio da presunção de 
inocência como um direito fundamental de todo cidadão.
O presente trabalho analisa a medida cautelar de prisão preventiva, faz um contraponto 
entre está e o princípio da presunção de inocência buscando trazer posições doutrinarias, bem 
como jurisprudenciais acerca de uma decretação de prisão preventiva com o escopo de que é 
imprescindível para garantir a ordem pública, bem como fazer críticas das caracterizações dadas 
a esta fundamentação, tais como, risco de reiteração delitiva, restabelecimento da credibilidade 
do poder judiciário, gravidade do delito, periculosidade do agente, conceitos estes que denotam 
uma discricionariedade exacerbada para o julgador, gerando falta de uniformidade nas decisões 
embasadas em tal pressuposto.
O objetivo é demostrar através do posicionamento doutrinário acerca da garantia da 
ordem pública que este preceito não é visto, e menos ainda utilizado da mesma maneira pelos 
operadores do direito, haja vista ter um conceito vago, de conteúdo indefinido e obscuro, dotado 
de subjetividade o que acaba deixando margem à discricionariedade na sua interpretação, 
possibilitando, assim, sua utilização em larga escala, o que de maneira prática acaba por 
aumentar ainda mais a população carcerária no Brasil.
No primeiro capítulo será abordado o instituto da Prisão Preventiva, analisando as 
hipóteses, pressupostos e fundamentos para sua utilização no direito processual penal brasileiro.
No segundo capítulo será analisada a aplicabilidade e os conflitos desta medida cautelar 
ante o princípio constitucional da presunção de inocência através de posicionamentos elaborados 
por doutrinadores após estudo dos artigos da lei relacionados a estes institutos.
No terceiro capítulo serão analisadas as caracterizações dadas à ordem pública 
para fundamentar a decretação de uma prisão preventiva, criticando a subjetividade e 
discricionariedade de interpretação deixada pelo legislador ao elaborar a norma.
A pesquisa será bibliográfica, realizada através do método dedutivo, sendo utilizados 
livros, jurisprudência e letra de lei, em busca de trazer elementos que demostrem que realmente 
existem problemas e controvérsias acerca de como é utilizada a ordem pública para decretação 
das prisões preventivas. 
3 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País 
a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.
Aspectos controversos da prisão preventiva para garantia da ordem pública
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2 PRISÃO PREVENTIVA 
A medida cautelar de Prisão Preventiva de que trata o Capitulo III do Código de Processo 
Penal (Decreto Lei n. 3.689, de 3 outubro de 1941), pode ser elencada como a mais penosa das 
medidas cautelares previstas no nosso ordenamento pátrio.
Capez (2016, p. 392) conceitua a prisão preventiva da seguinte forma:
Prisão processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da 
investigação policial ou do processo criminal, antes do trânsito em julgado da 
sentença, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem os 
motivos autorizadores.
Nucci (2014, p. 624) conceitua a prisão preventiva como uma medida cautelar de 
constrição à liberdade do indiciado ou réu, por razões de necessidade, respeitados os requisitos 
estabelecidos em lei.
Entretanto, é uma medida usada de forma substancial pelo judiciário brasileiro, mesmo 
sendo uma medida extraordinária e excepcional, por vezes decretada de forma sistêmica 
e por isso vista por uma parte dos doutrinadores e operadores do direito como uma espécie 
de antecipação da pena, pois em muitos casos acaba por ser decretada sem observância no 
caso concreto, dos seus pressupostos, quais sejam, necessidade, urgência e insuficiência de 
qualquer outra medida coercitiva menos drástica, dentre as previstas no Artigo 319, do Código 
de Processo Penal. 
Capez (2016, p. 392) conceitua sua natureza da seguinte forma:
A prisão preventiva é modalidade de prisão provisória, ao lado do flagrante e da prisão 
temporária. Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir a eficácia do futuro 
provimento jurisdicional, cuja natural demora pode comprometer sua efetividade, 
tornando-o inútil. Trata-se de medida excepcional, imposta somente em último caso 
(CPP, art. 282, § 6º). Nesse sentido: “A prisão provisória é medida de extrema exceção. 
Só se justifica em casos excepcionais, onde a segregação preventiva, embora um mal, 
seja indispensável. Deve, pois, ser evitada, porque é uma punição antecipada” (RT, 
531/301). Seus pressupostos são: necessidade, urgência e a insuficiência de qualquer 
outra medida coercitiva menos drástica, dentre as previstas no art. 319 do CPP.
Complementando este pensamento vêm os ensinamentos de Reis (2013, p.477-478):
A decisão, ademais, deve ser suficientemente fundamentada em uma das hipóteses 
legais, não bastando ao juiz, por exemplo, dizer, genericamente, que aquele tipo de 
crime é grave. Deve desse modo, apreciar as circunstâncias específicas que tornam 
grave aquele crime em apreciação no caso concreto e que tornam temerária a liberdade 
do réu ou, ainda, justificar a medida em outra das hipóteses legais (risco de fuga, 
ameaça a testemunhas etc.). A insuficiência da fundamentação dará causa à revogação 
da prisão por meio de habeas corpus interposto em prol do acusado.
Por não ter sido observada tal conjectura na sua decretação, é que foi, após uma reanálise, 
conhecido o Habeas Corpus HC 206726/RS do STJ do ano de 2011:
FARIAS, J. | MATUSIAK, M.            
REVISTA GEDECON, v. 8, n. 1, p. 130-148, jul./2020
Unicruz, Cruz Alta, RS, Brasil
133
Im
pr
es
so
 1
98
2-
32
66
On
lin
e 
23
18
-9
15
0
HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. 
FUNDAMENTAÇÃO GENÉRICA. ART. 312 DO CPP. GRAVIDADE ABSTRATA 
DA INFRAÇÃO. 1. A jurisprudência desta Corte tem proclamado que a prisão 
cautelar é medida de caráter excepcional, devendo ser imposta, ou mantida, 
apenas quando atendidas, mediante decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, da 
Constituição Federal), as exigências do art. 312 do Código de Processo Penal. Isso 
porque a liberdade, antes de sentença penal condenatória definitiva, é a regra, e o 
enclausuramento provisório, a exceção, como tem insistido esta Corte e o Supremo 
Tribunal Federal em inúmeros julgados, por força do princípio da presunção de 
inocência, ou da não culpabilidade. 2. A fundamentação declinada pelo Magistrado 
de primeiro grau não indicou de que forma a liberdade do paciente colocaria em risco 
a ordem pública, a conveniência da instrução criminal ou a aplicação da lei penal. 
Procurou alicerçar a medida constritiva na gravidade abstrata do crime consubstanciada 
em expressões genéricas do tipo, “apreensão no meio social”, “reflexos negativos e 
traumáticos na vida da sociedade”, “sentimento de impunidade e de insegurança”, 
não afirmando, concretamente, de que forma a liberdade do paciente colocaria em 
risco a ordem pública. 3. Ademais, o fato de o delito ter sido amplamente noticiado na 
imprensa local e estadual, não é, por si só, fundamento suficiente para a determinação 
de segregação cautelar. 4. Ordem concedida. (STJ - HC: 206726 RS 2011/0109664-1, 
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 06/09/2011, T6 - SEXTA 
TURMA, Data de Publicação: DJe 26/09/2011)
Analisando a conceituação, bem como o julgado acima, fica notável que o juiz tem a 
possibilidade de decretar, antes do trânsito em julgado, a prisão preventiva de um indivíduo, 
de ofício no curso da ação penal, ou a requerimento do ministério público, do querelante ou do 
assistente, bem como por representação da autoridade policial, conforme a redação do artigo 
311 do CPP quando não se verificar imprescindível, e não cabendo a possibilidade de uso eficaz 
das outras medidas cautelares diversas da prisão, presentes no artigo 319 do CPP (Redação dada 
pela Lei nº 12.403, de 2011), e fica subentendido que sua decretação em nada tem a ver com o 
juízo de culpa do acusado ou investigado. 
Neste prisma, para que a medida cautelar de prisão preventiva possa ser decretada, a 
parte final do artigo 312 do CPP, deixa claro que será possível a sua decretação somente quando 
presentes os pressupostos do Fumus comissi delicti bem como o Periculum libertatis, aquele é a 
demonstração de que há provas da existência do crime e de indícios suficientes de autoria, e este 
consiste na demonstração da presença de pelo menos uma das hipóteses de periculum libertatis. 
Haja vista que não seria uma atitude plausível cercear a liberdade de alguém sem que existam 
elementos claros e mínimos de sua concorrência no delito ou provas concretas de seu ocorrido.
Lopes Jr. (2016 p. 504) sobre o Periculum libertatis, alerta que o perigo gerado pelo 
estado de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fático e probatório suficiente 
para legitimar tão gravosa medida.
De acordo com os ensinamentos de Reis (2013, p. 477), tais institutos são assim 
entendidos:
Fumus comissi delicti nada mais é do que a exigência de que o fato investigado seja 
criminoso, bem como da existência de indícios de autoria e prova da materialidade da 
infração em apuração. É o que se chama, no processo civil, de fumus boni juris. 
Já o periculum libertatis diz respeito à necessidade de segregação do acusado, antes 
mesmo da condenação, por se tratar de pessoa perigosa ou que está prestes a fugir para 
outro país etc. É o chamado periculum in mora do processo civil.
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 Os pressupostos de que trata o Periculum libertatis se desdobra nos seguintes 
fundamentos, que também constam no artigo 312 do CPP, que são:
a) Garantia da ordem pública. 
b) Garantia da ordem econômica
c) Conveniência da instrução criminal
d) Assegurar a aplicação da lei penal
O fundamento de garantia da ordem pública por ser o mais usado e controverso, e por ser 
alvo de crítica do presente trabalho será analisado mais detalhadamente em outro tópico. Mas, 
por hora, cabe trazer a explicação de Capez (2016, p. 394) sobre este fundamento:
Garantia da ordem pública: a prisão cautelar é decretada com a finalidade de impedir 
que o agente, solto, continue a delinquir, não se podendo aguardar o término do 
processo para, somente então, retirá-lo do convívio social. Nesse caso, a natural 
demora da persecução penal põe em risco a sociedade. É caso típico de periculum in 
mora.
A garantia da ordem econômica, por sua vez, diz respeito às relações harmônicas e 
saudáveis da economia, e visa garantir que os agentes não coloquem em risco, através de suas 
condutas, o sistema econômico/financeiro da sociedade, o que poderia gerar perdas individuais 
bem como um colapso que atingiria a sociedade como um todo. Para alguns doutrinadores, 
trata-se de uma cópia da garantia da ordem pública como afirma Capez (2016, p.394).
Lopes Jr. (2016, p. 518) resume assim tal fundamento:
Tal fundamento foi inserido no art. 312 do CPP por força da Lei n. 8.884/94, Lei 
Antitruste, para o fim de tutelar o risco decorrente daquelas condutas que, levadas 
a cabo pelo agente, afetam a tranquilidade e harmonia da ordem econômica, seja 
pelo risco de reiteração de práticas que gerem perdas financeiras vultosas, seja por 
colocar em perigo a credibilidade e o funcionamento do sistema financeiro ou mesmo 
o mercado de ações e valores.
Para Reis (2013, p. 482), este fundamento se explica da seguinte forma:
Trata-se de prisão decretada a fim de coibir graves crimes contra a ordem tributária 
(arts. 1º a 3º da Lei n. 8.137/90), o sistema financeiro (Lei n. 7.492/86), a ordem 
econômica (Lei n. 8.176/91; arts. 4º a 6º da Lei n. 8.137/90) etc. São os crimes de 
“colarinho branco” de grande repercussão que podem gerar prejuízos disseminados a 
investidores de bolsa de valores, a instituições financeiras e até mesmo aos órgãos do 
Governo.
Já a prisão preventiva decretada para garantia da instrução criminal tem caráter 
predominantemente instrumental e visa impedir que o réu ou acusado, estando em liberdade 
atue de modo a atrapalhar o bom andamento do processo. 
Lopes Jr. (2016, p. 518) leciona que:
Aqui, o estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova ou o 
normal desenvolvimento do processo, seja porque ele está destruindo documentos ou 
alterando o local do crime, seja porque está ameaçando, constrangendo ou subornando 
testemunhas, vítimas ou peritos.
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No mesmo prisma temos as palavras de Capez (2016, p. 394):
Visa a impedir que o agente perturbe ou impeça a produção de provas, ameaçando 
testemunhas, apagando vestígios do crime, destruindo documentos etc. Evidente aqui 
o periculum in mora, pois não se chegará à verdade real se o réu permanecer solto 
até o final do processo. Embora a lei utilize o termo conveniência, na verdade, dada 
a natureza excepcional com que se reveste a prisão preventiva (CPP, art. 282, § 6º), 
deve-se interpretá-la como necessidade, e não mera conveniência.
Fica notável que o fim desejado quando a prisão preventiva é decretada com base na 
garantia da instrução criminal é assegurar que o conjunto probatório possa ser levantado de 
maneira eficaz e livre de vícios, para que uma sentença futura seja fundada em provas verídicas.
Contudo, mesmo que preenchidos os pressupostos e fundamentos anteriormente citados, 
ainda deve-se atentar para as hipóteses em que é cabível a decretação da mais grave e degradante 
das medidas cautelares prevista no nosso ordenamento jurídico, estas hipóteses estão elencadas 
nos incisos e parágrafo único do artigo 313 do CPP:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 
(quatro) anos;
II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, 
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 - Código Penal;
III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, 
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das 
medidas protetivas de urgência;
Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida 
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes 
para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a 
identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida.
É importante ressaltar que mesmo preenchidos todos os requisitos, pressupostos e 
fundamentos, não significa que se deve concluir pela decretação da prisão preventiva de modo 
automático e sistêmico pelos magistrados, já que a lei assim não determinou. O caso concreto 
deve ser analisado para que se possa verificar a necessidade ou não do uso desta medida cautelar.
Reis (2013, p. 477) trazem uma explicação que elucida qual é realmente o papel e o 
motivo de uso deste instituto tão importante e controverso:
A prisão preventiva é, evidentemente, medida excepcional — embora tenha se tornado 
comum em razão da escalada da criminalidade violenta em nosso país. Em face dessa 
excepcionalidade, o instituto rege-se ainda pelos princípios da taxatividade, adequação 
e proporcionalidade, não se sujeitando a regime de aplicação automática. Não pode a 
lei determinar hipóteses compulsórias de decretação da prisão preventiva que, assim, 
sempre pressupõe análise do fato concreto pelo juiz a fim de verificar a necessidade 
desta forma de prisão.  
Exatamente pela falta de uma análise mais ampla e menos sistêmica ao se decretar a 
prisão preventiva que foi deferido o Habeas Corpus HC 392255/SP do ano de 2017:
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HABEAS CORPUS. TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE 
DROGAS. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. 
GRAVIDADE ABSTRATA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. 
POUCA QUANTIDADE. REQUISITOS NÃO DEMONSTRADOS. CUSTÓDIA 
DESARRAZOADA. 1. A prisão processual deve ser configurada no caso de situações 
extremas, em meio a dados sopesados da experiência concreta, porquanto o instrumento 
posto a cargo da jurisdição reclama, antes de tudo, o respeito à liberdade. 2. Em razão 
disso, não se justifica a manutenção em cárcere de acusado pelo tráfico somente porque 
se pode extrair do tipo a gravidade abstrata ou a suposta inquietação da comunidade, 
isso porque a prisão processual, por ser medida instrumental, e não antecipatória de 
pena, necessita reportar-se a dados concretos de cautelaridade, não servindo a mera 
alusão ao fato de que a sociedade está assolada com a conduta da traficância. 3. 
Hipótese em que não houve a comprovação, por dados concretos, dos requisitos do 
art. 312 do CPP. 4. Ordem concedida para que o acusado responda o processo em 
liberdade, se por outro motivo não estiver recolhido, sem prejuízo da aplicação de 
medidas alternativas à prisão, devidamente fundamentadas, ressalvada, inclusive, a 
possibilidade de decretação de nova prisão, caso demonstrada sua necessidade.
(STJ - HC: 392255 SP 2017/0057009-0, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE 
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 01/06/2017, T6 - SEXTA TURMA. Data de 
Publicação: DJe 09/06/2017).
 
Através dos ensinamentos de Lopes Jr. (2016, p. 520), pode-se ressaltar que a prisão 
preventiva é espécie de prisão processual de natureza cautelar e deve apenas ser imposta até 
que o objetivo processual seja alcançado, devendo ser decretada pelo juiz em qualquer fase 
da investigação policial ou do processo criminal, antes do trânsito em julgado da sentença, 
sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores, e 
cerceando sua necessidade deve ser revogada.
Sendo assim, não se pode aceitar e/ou considerar normal o uso da exceção como regra. 
O instituto da prisão preventiva, por si só, já é bastante conturbado doutrinariamente, uma vez 
que alguns autores o analisam como uma afronta ao princípio constitucional da presunção de 
inocência, como será verificado no próximo tópico, mas as críticas maiores ficam por conta do 
modo como a garantia da ordem pública é colocada para fundamentações no mínimo duvidosas 
e vazias, fundamentação esta que será abordada no decorrer deste trabalho. 
3 ANÁLISE DO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DE PRESUÇÃO DE INOCÊNCIA 
ANTE O INSTITUTO  DA PRISÃO PREVENTIVA 
O ordenamento jurídico pátrio elenca o princípio da presunção de inocência no artigo 5, 
inciso LVII da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.
Nas palavras de Nucci (2011, p.64): 
Conhecido, igualmente, como princípio do estado de inocência (ou da não 
culpabilidade), significa que todo acusado é presumido inocente, até que seja declarado 
culpado por sentença condenatória, com trânsito em julgado.
Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o ônus da prova cabe à acusação e 
não à defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razão pela 
qual, para quebrar tal regra, torna se indispensável que o Estado-acusação evidencie, 
com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu.
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Verifica-se que é por força da redação e interpretação deste inciso que a liberdade 
processual acaba se tornando regra e, sendo assim, tornando as prisões cautelares, como a de 
prisão preventiva previsto no artigo 311 do CPP, uma medida excepcional, que deve ser usada 
em casos extremos quando não seja possível aplicar outras medidas acautelatórias diversas da 
prisão, estas previstas também no Código de Processo Penal no artigo 319.
Avena (2011, p.42) conceitua o princípio da presunção de inocência como um 
desdobramento de outro princípio, o do devido processo legal, tendo se tornando um dos 
alicerces mais importantes do Estado de Direito, o qual visa tutelar a liberdade pessoal dos 
indivíduos.
É neste sentido que, Capez (2007, p. 44), faz a seguinte ponderação sobre a presunção 
de inocência:
O Princípio da Presunção de Inocência desdobra-se em três aspectos: a) no momento 
da instrução processual, como presunção relativa de não culpabilidade, invertendo-
se o ônus da prova; b) no momento da avaliação da prova, valorando-a em favor do 
acusado quando houver dúvida; c) no curso do processo penal, como paradigma de 
tratamento do imputado, especialmente no que concerne à análise da necessidade da 
prisão processual.
Analisando o que Capez diz, e fazendo um contraponto, é perceptível a análise de que 
fica difícil ser considerado inocente durante um inquérito policial quando este se torna público, 
ou quando o indivíduo vira réu em uma ação penal. Mas se esvai quase que na sua totalidade 
esta presunção de inocência quando o acusado tem sua liberdade cerceada por uma ordem de 
prisão.
Complementando este raciocínio do professor Capez, Mirabete (2003, p.42) ensina:
Em decorrência do princípio do estado de inocência, deve-se concluir que: a) a 
restrição a liberdade do acusado antes da sentença definitiva só deve ser admitida 
a título de medida cautelar, de necessidade ou conveniência, segundo estabelece a 
lei processual; b) o réu não tem o dever de provar sua inocência; cabe ao acusador 
comprovar a sua culpa; c) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convicção de que 
é ele responsável pelo delito, bastando para a absolvição, a dúvida a respeito da sua 
culpa (In dúbio pro reo).
Lopez Jr. (2012, p.821) contextualiza essa não observância do principio da presunção de 
inocência quando da utilização das prisões cautelares:
No Brasil, as prisões cautelares estão excessivamente banalizadas, a ponto de primeiro 
se prender, para depois ir atrás do suporte probatório que legitime a medida. Ademais, 
está consagrado o absurdo primado das hipóteses sobre os fatos, pois se prende 
para investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, para 
somente após prender, uma vez suficientemente demonstrados o fumus commissi 
delicti e o periculum libertatis. 
 
O que acontece são prisões preventivas decretadas de forma corriqueira, como se fossem 
a regra, sem fundamentação plausível ou sem fundamentação nenhuma apenas para dar a 
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sociedade uma sensação de segurança. Tendo como resultado, o acusado em situação inversa da 
qual deveria estar, extirpando a sua inocência presumida diante da sociedade e lhe postergando 
o seu direito de ampla defesa e contraditório.
Na visão de Morais(2011, s.p.):  
O princípio da presunção de inocência vem sendo interpretado de forma imprudente, 
pois os fatos têm sido analisados somente quanto aos termos estritos da Constituição, 
tendo em vista que o Estado deve se preocupar com o indivíduo num contexto social, 
não com o indivíduo isoladamente.
Quando analisado o princípio da presunção de inocência, no contexto atual fica claro que 
o legislador assinalou para a garantia da liberdade durante o curso processo e ser privado desta 
somente após o transcurso do devido processo legal com sentença irrecorrível em seu desfavor, 
após exercer todos seus direitos a ampla defesa e ao contraditório. Entretanto, como lembra 
Lopes Jr (2017, p.94), a concepção de presunção de inocência foi por vezes invertida durante 
a Idade Média, em especial durante o período da inquisição, quando a falta ou insuficiência de 
provas acabava por criar uma presunção de culpabilidade, um tipo de condenação a uma pena 
leve.
Inversão esta que ainda hoje acaba por ressurgir em situações cada vez mais comuns, 
causando vários tipos de transtornos e ferindo a dignidade de muitos inocentes, é o que acontece 
quando se decreta uma preventiva com base na garantia ordem pública, por exemplo, privando 
um cidadão de sua liberdade e outros direitos por um crime que talvez ele tenha cometido, por 
outros que talvez ele venha cometer e para saciar a sede de justiça de uma sociedade que vive 
aflita com medo de mau feitores.
A prisão preventiva é um instituto de grande valia no ordenamento jurídico brasileiro, 
e deve ser usado quando o caso concreto necessitar medidas extremas para garantir uma lide 
sem vícios e garantir a efetividade de um processo ou inquérito policial, contudo não deve ser 
banalizada e utilizada de forma alienada e sistêmica, como se fosse regra, e como se tal medida 
não acarretasse uma serie de constrangimentos para a parte. Os magistrados devem ter em 
mente o caráter excepcional da medida, e garantir a presunção de inocência mesmo quando 
decretada uma preventiva.
Sobre isso continua Reis (2013, p. 1093):
Ninguém será considerado culpado ate o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória. Assim nada mais natural que a inversão do ônus da prova, ou seja, a 
inocência é presumida, cabendo ao MP ou à parte acusadora (na hipótese de ação penal 
privada) provar a culpa. Caso não o faça, a ação devera ser julgada improcedente.
 
Entretanto, quando alguém é privado da liberdade, mesmo preventivamente, a sociedade 
acaba por ver o indivíduo como culpado, afinal, por qual motivo um inocente estaria em uma 
prisão, poderia isso, talvez, ser evitado se não houvesse uma publicidade tão imparcial acerca 
deste tipo de situação.
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Sobre a mídia, Fernandes (2016 s.p) faz o seguinte ponderamento:
Em alguns casos, a mídia chega a usurpar o papel do Juiz, passando a condenar o réu, 
porém, sem respeitar o devido processo legal. Condenando-o muito antes da citação, 
da audiência e da sentença.[...] Frisa-se ainda, que aqueles que estão à serviço da 
justiça carecem de conservar o sigilo referente a estes casos para não alarmar mais a 
população, para que sejam afastados a sombra de novos prejuízos aos suspeitos dos 
casos. Desta feita, presume-se que somente fatos e questões definitivamente concretos 
deveriam ser divulgados. 
Contudo, quando a uma publicidade sobre o caso, o que realmente acontece quando 
alguém é posto em cárcere, é que se retira do indivíduo a presunção de inocência, pelo menos 
para a parcela media da sociedade, aquela sem conhecimentos específicos sobre o tema e que 
normalmente se deixa manipular pelas especulações da mídia.
Lopes Jr. (2017, p. 97) assevera que este tipo de situação, como a descrita acima, 
considerada por ele como um bizarro espetáculo midiático deveria ser contido, e só será coibida, 
através da extrema eficácia do princípio da presunção de inocência, ou seja, que o réu seja 
tratado como inocente, haja vista que é a parte acusadora quem deve trazer provas da culpa do 
réu ao processo. 
Sobre esta difícil coexistência Lopes Jr. (2016, p. 474) continua sua explanação:
No Brasil, a presunção de inocência está expressamente consagrada no art. 5º, LVII, da 
Constituição, sendo o princípio reitor do processo penal e, em última análise, podemos 
verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nível de observância 
(eficácia). É um princípio fundamental de civilidade, fruto de uma opção protetora do 
indivíduo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preço da impunidade de algum 
culpável, pois sem dúvida o maior interesse é que todos os inocentes, sem exceção, 
estejam protegidos. Essa opção ideológica (pois eleição de valor), tratando-se de 
prisões cautelares, é da maior relevância, pois decorre da consciência de que o preço 
a ser pago pela prisão prematura e desnecessária de alguém inocente (pois ainda não 
existe sentença definitiva) é altíssimo, ainda mais no medieval sistema carcerário 
brasileiro.
 
Este conflito jurídico e doutrinário entre a medida cautelar de prisão preventiva e o 
princípio constitucional da presunção de inocência pode ser visto como uma variante do in 
dubio pro reu ante o in dubio pro societa, uma vez que, tanto a não utilização da medida 
cautelar como a não observância do princípio constitucional podem ocasionar danos, por vezes, 
irreparáveis.
4 AS CONTROVERSIAS ENTORNO DA FUNDAMENTAÇÃO DA GARANTIA DA 
ORDEM PÚBLICA
Elencada no já mencionado artigo 312 do CPP, como um dos fundamentos para a 
decretação da prisão preventiva, a garantia da ordem pública apesar de ser muito utilizada 
pelos juízes não traz uma conceituação dentro da legislação, criando assim espaço para 
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discricionariedade na sua utilização, deixando margem para que os juízes digam o que é ordem 
pública e em qual momento se tem a possibilidade de utilizar-se dela em suas decisões.
Essa falta de conceituação é criticada, Oliveira (2015, s.p.) faz a seguinte ponderação 
sobre o tema:
Entretanto, a ausência de definição de tais possibilidades abriu espaço para conceitos 
absolutamente subjetivos do que seria “ordem pública”, por exemplo. Trata-se de termo 
aberto à valorações pessoais, implicando um também amplo juízo de valor do juízo no 
momento da decretação da prisão preventiva. Sendo assim, já se permite concluir que 
fundamentar tal decreto na garantia da ordem pública é violar o princípio da estrita 
legalidade, uma vez que seu conteúdo é subjetivo, vago, genérico, indeterminado, 
impreciso, pois dá azo à valorações ideológicas do próprio Juiz.
É por indefinições como está que o ordenamento jurídico pátrio, não consegue unir 
direito e justiça, ora, possibilitar que o juiz possa decidir com convicções próprias ou julgar 
com base na pressão popular não condiz nem com um nem com outro. 
Cabette (2012, s.p.) faz a seguinte definição sobre a ordem pública no ordenamento 
jurídico pátrio:
Não sem motivo, o primeiro fundamento para a decretação da prisão preventiva 
constante no artigo 312 do Código de Processo Penal é a garantia da ordem pública. 
Isto, pois, para nós, esse é o fundamento chave para a adoção desta medida cautelar, 
sendo cabível na maior parte dos casos.
Trata-se de um conceito jurídico indeterminado, mas que, basicamente, significa que 
há indícios de que o imputado voltará a delinqüir se permanecer em liberdade.
Entende-se por ordem pública a paz e a tranqüilidade no meio social. Desse modo, 
aquele indivíduo inveterado na vida do crime acaba por abalar essa paz social, o que 
justifica a restrição da sua liberdade de maneira cautelar.   
Coelho (2009, s.p) esclarece e exemplifica os desdobramentos dados a ordem pública: 
A garantia da ordem pública é, de longe e, por certo, o fundamento mais utilizado pelos 
magistrados para a decretação da prisão preventiva. No entanto, referido fundamento 
vem recebendo, já há muito, severas críticas da doutrina processualista e dos Tribunais 
Superiores graças ao indeterminismo da expressão “ordem pública”.Nesse sentido, 
a ausência de uma previsão legal e de uma definição exata do que necessariamente 
seja “ordem pública” permitiu que os juízes de primeiro grau construíssem uma série 
de argumentos com a finalidade de suprir as lacunas deixadas pelo legislador. Dessa 
forma, surgiram basicamente sete interpretações dadas à expressão “ordem pública”, 
quais sejam: 1) reiteração da prática criminosa; 2) periculosidade do agente; 3) 
gravidade do delito; 4) caráter hediondo do crime; 5) repercussão social do fato; 6) 
credibilidade da justiça; e, finalmente, 7) clamor social, público ou popular.
Algumas dessas interpretações se confundem entre si, mas vale ressaltar que reiteração 
da pratica criminosa e a gravidade do delito aliada ou clamor público ou popular são as que 
denotam maiores debates e controvérsias. 
Acerca do clamor popular, assevera Capez (2016, p.394):
O clamor popular não autoriza, por si só, a custódia cautelar. Sem periculum in 
mora não há prisão preventiva. O clamor popular nada mais é do que uma alteração 
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emocional coletiva provocada pela repercussão de um crime. Sob tal pálio, muita 
injustiça pode ser feita, até linchamentos (físicos ou morais). Por essa razão, a 
gravidade da imputação, isto é, a brutalidade de um delito que provoca comoção no 
meio social, gerando sensação de impunidade e descrédito pela demora na prestação 
jurisdicional, não pode por si só justificar a prisão preventiva.
 
É o que se corrobora com a leitura do Habeas Corpus HC 34637/RS:
PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO. PRISÃO 
PREVENTIVA. PERICULUM LIBERTATIS. MOTIVOS CONCRETOS. 
IMPRESCINDIBILIDADE. CLAMOR PÚBLICO E GRAVIDADE DO 
DELITO. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA. A decretação da prisão preventiva 
deve, necessariamente, estar amparada em um dos motivos constantes do art. 312 do 
Código de Processo Penal e, por força do art. 5º, XLI e 93, IX, da Constituição da 
República, o magistrado está obrigado a apontar os elementos concretos ensejadores 
da medida. No ordenamento constitucional vigente, a liberdade é regra, excetuada 
apenas quando concretamente se comprovar, em relação ao indiciado ou réu, a 
existência de periculum libertatis. Não atenta contra a instrução criminal nem procura 
elidir a eventual aplicação da lei penal quem comparece espontaneamente à Delegacia 
de Polícia, para prestar esclarecimentos sobre o crime. A gravidade do crime não pode 
servir como motivo extra legem para decretação da prisão provisória. Suposto clamor 
público, considerando que o fato ocorreu em pequena localidade, não é suficiente 
para a segregação cautelar para a garantia da ordem pública. Ordem concedida, para 
revogar a prisão preventiva de Ildemar Fonseca, se por outro motivo não estiver presa, 
mediante compromisso, expresso em termo apropriado, de comparecer a todos os atos 
processuais.
(STJ - HC: 34673 RS 2004/0047015-3, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data 
de Julgamento: 24/05/2005, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: --> DJ 
19/09/2005 p. 387)
 
Como visto, a gravidade do crime por si só não deveria possibilitar uma decretação 
de cerceamento da liberdade, com este entendimento que foi concedido o Habeas Corpus HC 
100572/SP pela Segunda Turma do Tribunal: 
HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CORRUPÇÃO 
ATIVA. PRISÃO PREVENTIVA. GRAVIDADE DO CRIME. FUNDAMENTO 
INIDÔNIO. CUSTÓDIA PREVENTIVA COMO ANTECIPAÇÃO DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE. EXCEÇÃO À SÚMULA N. 691/STF. 1. Esta Corte fixou 
entendimento no sentido de que a gravidade do crime não justifica, por si só, a 
necessidade da prisão preventiva. 2. A manutenção da custódia cautelar, sem justa 
causa, consubstancia antecipação do cumprimento da pena, vedada pela jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal [HC n. 84.078, de que fui relator, DJ de 5.2.09]. 3. 
Situação de flagrante constrangimento ilegal a ensejar exceção à Súmula n. 691/STF. 
Ordem concedida de ofício a fim de que o paciente aguarde o julgamento em liberdade. 
Extensão ao corréu, com fundamento no art. 580 do CPP.
(STF - HC: 100572 SP, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 15/12/2009, 
Segunda Turma, Data de Publicação: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-
2010 EMENT VOL-02399-05 PP-01091)
Nucci (2014, p. 436), tem entendimento diverso:
A garantia da ordem pública é a hipótese de interpretação mais ampla e flexível 
na avaliação da necessidade da prisão preventiva. Entende-se pela expressão a 
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, é abalada pela 
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prática de um delito. Se este for grave, de particular repercussão, com reflexos negativos 
e traumáticos na vida de muitos, propiciando àqueles que tomam conhecimento da sua 
realização um forte sentimento de impunidade e de insegurança, cabe ao Judiciário 
determinar o recolhimento do agente.
 
Greco Filho (2012, p. 422) traz outra percepção quanto à gravidade do crime:
Ordem pública não quer dizer interesse de muitas pessoas, mas interesse de segurança 
de bens juridicamente protegidos, ainda que de apenas um indivíduo. Não quer dizer, 
também, clamor público. Este pode ser revelador de uma repulsa social, indicativa 
de violação da ordem pública, mas pode, igualmente, significar vingança insufladora 
da massa ou revolta por interesses ilegítimos contrariados. É ordem pública, porém, 
a necessidade de resposta criminal a crimes que atentam contra o sentimento social 
básico de respeito ao próximo, como crimes praticados com violência desmedida, o 
praticado contra pessoas indefesas como crianças e idosos, os praticados com requintes 
de crueldade, ou aqueles que, inclusive tendo em vista o comportamento dissimulado, 
desafiador, repulsivamente frio ou análogo, causam justa revolta social e que, por essa 
razão, são incompatíveis com a permanência do agente em liberdade. Caberá ao juiz 
distinguir as situações.
Buscando elucidar alguns pontos sobre decretações com base na gravidade do delito 
temos o Habeas Corpus 105556 SP:
“HABEAS CORPUS” - PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA COM APOIO NA 
GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO - FUNDAMENTO INSUFICIENTE QUE, 
POR SI SÓ, NÃO AUTORIZA A DECRETAÇÃO DA PRISÃO CAUTELAR [...] 
A prisão processual, para legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, impõe 
- além da satisfação dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da 
existência material do crime e indício suficiente de autoria) - que se evidenciem, com 
fundamento em base empírica idônea, razões justificadoras da imprescindibilidade 
dessa extraordinária medida cautelar de privação da liberdade do indiciado ou do réu. 
Doutrina. Precedentes [...] A prisão cautelar não pode - nem deve - ser utilizada, pelo 
Poder Público, como instrumento de punição antecipada daquele a quem se imputou a 
prática do delito, pois, no sistema jurídico brasileiro, fundado em bases democráticas, 
prevalece o princípio da liberdade, incompatível com punições sem processo e 
inconciliável com condenações sem defesa prévia. A prisão cautelar - que não deve 
ser confundida com a prisão penal - não objetiva infligir punição àquele que sofre a 
sua decretação, mas destina-se, considerada a função cautelar que lhe é inerente, a 
atuar em benefício da atividade estatal desenvolvida no processo penal. Precedentes. 
A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NÃO CONSTITUI FATOR DE 
LEGITIMAÇÃO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE . - A natureza da 
infração penal não constitui, só por si, fundamento justificador da decretação da prisão 
cautelar daquele que sofre a persecução criminal instaurada pelo Estado. Precedentes. 
A PRESUNÇÃO CONSTITUCIONAL DE INOCÊNCIA IMPEDE QUE O ESTADO 
TRATE COMO SE CULPADO FOSSE AQUELE QUE AINDA NÃO SOFREU 
CONDENAÇÃO PENAL IRRECORRÍVEL . - A prerrogativa jurídica da liberdade - 
que possui extração constitucional (CF, art. 5º, LXI e LXV)- não pode ser ofendida por 
interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais que, fundadas em preocupante discurso 
de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento 
de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituição da República, a 
ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática 
de crime hediondo, e até que sobrevenha sentença penal condenatória irrecorrível, 
não se revela possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 
5º, LVII)- presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser 
tratado como culpado, qualquer que seja o ilícito penal cuja prática lhe tenha sido 
atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória transitada em 
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julgado. O princípio constitucional do estado de inocência, tal como delineado em 
nosso sistema jurídico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Público 
de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao 
réu, como se estes já houvessem sido condenados, definitivamente, por sentença do 
Poder Judiciário. Precedentes. [...]
(STF - HC: 105556 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 
07/12/2010, Segunda Turma, Data de Públicação: DJe-170 DIVULG 29-08-2013 
PUBLIC 30-08-2013)
Contudo, a sociedade atual, assolada pela grande escalada da criminalidade, tomada 
de medo pelo alvoroço causado pela mídia, anseia por uma resposta rápida do estado contra 
indivíduos que comentem delitos mais graves. Existem também situações onde o embasamento 
de ordem pública se dá como meio de resgatar a credibilidade do judiciário. Um absurdo, se 
imaginar possível isso, buscar dar credibilidade a um órgão em detrimento da liberdade de um 
indivíduo. 
Lopes Jr. (2016, p.530) faz dura crítica quanto ao uso desta medida para o resgate da 
credibilidade das instituições judiciárias:
É uma falácia. Nem as instituições são tão frágeis a ponto de se verem ameaçadas por 
um delito, nem a prisão é um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual 
necessidade de proteção. Para além disso, trata -se de uma função metaprocessual 
incompatível com a natureza cautelar da medida. Noutra dimensão, é preocupante – 
sob o ponto de vista das conquistas democráticas obtidas – que a crença nas instituições 
jurídicas dependa da prisão de pessoas. Quando os poderes públicos precisam lançar 
mão da prisão para legitimar -se, a doença é grave, e anuncia um grave retrocesso para 
o estado policialesco e autoritário, incompatível com o nível de civilidade alcançado.
A gravidade de um delito, o clamor público criado pelo abalo ou a comoção da sociedade 
diante de um crime, são comumente utilizados como justificativa para se utilizar da garantia da 
ordem pública para cercear privativamente a liberdade de um indivíduo. Outro ponto que enseja 
muita controvérsia vem com ilações não fundamentadas de que o indivíduo voltará a delinquir 
se estiver em liberdade durante a investigação ou processo.
 Lopes Jr (2016, p. 530) critica a fundamentação com o escopo de que tal medida visa 
prevenir que o indivíduo volte a delinquir:
No que tange à prisão preventiva em nome da ordem pública sob o argumento de 
risco de reiteração de delitos, está se atendendo não ao processo penal, mas sim a 
uma função de polícia do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamento do 
processo penal.
Além de ser um diagnóstico absolutamente impossível de ser feito (salvo para os 
casos de vidência e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional, pois a única 
presunção que a Constituição permite é a de inocência e ela permanece intacta em 
relação a fatos futuros.
 
Avena (2014, p. 899) tem pensamento parecido:
Entende-se justificável a prisão preventiva para a garantia da ordem pública quando 
a permanência do acusado em liberdade, pela sua elevada periculosidade, importar 
intranquilidade social em razão do justificado receio de que volte a delinquir.
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Não bastam, para que seja decretada a preventiva com base neste motivo, ilações 
abstratas sobre a possibilidade de que venha o agente a delinquir, isto é, sem a 
indicação concreta e atual da existência do periculum in mora. É preciso, pois, que 
sejam apresentados fundamentos que demonstrem a efetiva necessidade da restrição 
cautelar para evitar a reiteração na prática delitiva.
 
Lima (2011, p. 236), por sua vez, conceitua e considera plausível o uso da garantia da 
ordem pública como meio de impedir a reiteração delitiva do indivíduo.
[...] entende-se garantia de ordem pública como risco considerável de reiteração de 
ações delituosas por parte do acusado, caso permaneça em liberdade, seja porque 
se trata de pessoa propensa à prática delituosa, se porque, se solto, teria os mesmos 
estímulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de voltar ao 
convívio com os parceiros do crime. Acertadamente, essa corrente, que é majoritária, 
sustenta que a prisão preventiva poderá ser decretada com o objetivo de resguardar a 
sociedade da reiteração de crimes em virtude da periculosidade do agente.
 
Privar um indivíduo de sua liberdade, sob o prisma de garantir a ordem pública, usando 
como justificativa o perigo iminente de reiteração de práticas delitivas, uma vez que o indivíduo 
já cometeu crimes no passado, reflete a necessidade celeridade processual e de prevenção no 
âmbito policial, entretanto não cabe ao magistrado fazer essa leitura do que pode vir a ocorrer, 
haja vista que o futuro é imprevisível. Além de neste caso, presumir o réu culpado tanto delito 
em analise, quanto nos anteriores.
Em um artigo Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais (2015, s.p) da Rosa fazem uma critica 
sobre o papel de vidente que alguns juízes acabam por incorporar:
A prisão para garantia da ordem pública sob o argumento de “perigo de reiteração” 
bem reflete o anseio mítico por um direito penal do futuro, que nos proteja do que 
pode (ou não) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda o processo, está 
legitimado à pseudotutela do futuro (que é aberto, indeterminado, imprevisível). Além 
de inexistir um periculosômetro (tomando emprestada a expressão de Zaffaroni), é 
um argumento inquisitório, pois irrefutável. Como provar que amanhã, se permanecer 
solto, não cometerei um crime? Uma prova impossível de ser feita, tão impossível 
como a afirmação de que amanhã eu o praticarei. Trata-¬se de recusar o papel de juízes 
videntes, pois ainda não equiparam os foros brasileiros com bolas de cristal...
Corrobora nesse sentido a decisão proferida pela 5ª Câmara Criminal do Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, no Habeas Corpus 70005916929, Rel. Des. Amilton Bueno de 
Carvalho, j. 23/04/2003:
HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. REQUISITOS LEGAIS. PRESUNÇÃO 
DE PERICULOSIDADE PELA PROBABILIDADE DE REINCIDÊNCIA. 
INADMISSIBILIDADE.
- A futurologia perigosista, reflexo da absorção do aparato teórico da Escola Positiva 
– que, desde muito, têm demonstrado seus efeitos nefastos: excessos punitivos de 
regimes políticos totalitários, estigmatização e marginalização de determinadas classes 
sociais (alvo do controle punitivo) – tem acarretado a proliferação de regras e técnicas 
vagas e ilegítimas de controle social no sistema punitivo, onde o sujeito – considerado 
como portador de uma perigosidade social da qual não pode subtrair-se – torna-se 
presa fácil ao aniquilante sistema de exclusão social.
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- A ordem pública, requisito legal amplo, aberto e carente de sólidos critérios de 
constatação (fruto desta ideologia perigosista) – portanto antidemocrático –, facilmente 
enquadrável a qualquer situação, é aqui genérica e abstratamente invocada – mera 
repetição da lei –, já que nenhum dado fático, objetivo e concreto, há a sustentá-la. 
Fundamento prisional genérico, anti-garantista, insuficiente, portanto!
- A gravidade do delito, por si-só, também não sustenta o cárcere extemporâneo: 
ausente previsão constitucional e legal de prisão automática por qualquer espécie 
delitiva. Necessária, e sempre, a presença dos requisitos legais (apelação-crime 
70006140693, j. em 12/03/2003). - À unanimidade, concederam a ordem.
 
Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa fazem a seguinte reflexão (2015, s.p.):
Mas é preciso que se tenha consciência de que a prisão preventiva para garantia da 
ordem pública nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que 
marcam e legitimam esses provimentos. Trata-se de um conceito vago, impreciso, 
indeterminado e despido de qualquer referencial semântico. Sua origem remonta 
a Alemanha na década de 30, período em que o nazifascismo buscava exatamente 
isso: uma autorização geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais 
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos autoritários e 
utilitaristas, que tão “bem” sabem utilizar dessas cláusulas genéricas e indeterminadas 
do Direito para fazer valer seus atos prepotentes.
Enquanto a periculosidade do indivíduo justificaria a decretação da prisão preventiva 
para evitar a reiteração da prática de crimes, como forma de pré-julgamento. O clamor público, 
como justificante da garantia da ordem pública, busca-se oferecer imediata resposta punitiva, 
a fim de amenizar os ânimos da sociedade, que estaria, supostamente, arrasada em razão da 
prática criminosa, aproveitando para resgatar a credibilidade do judiciário. Mas o que ocorre é 
que ambos acabam por deixar o caso concreto em segunda análise.
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do que foi exposto, fica notável que a prisão preventiva, apesar de ser um 
instrumento necessário para garantir o sucesso das investigações ou do processo no campo 
penal. Porém, quando decretada sob o prisma de garantir a ordem pública, torna-se controversa 
e por vezes pode ser elencada como inconstitucional, por atribuir antecipadamente culpabilidade 
ao réu e invertendo o ônus da prova. 
O que é pra ser uma medida cautelar excepcional acaba se tornando um meio de se 
fazer justiça antecipadamente, promovendo uma antecipação da pena, tornando uma medida 
processual em atividade de polícia, acabando por se transformar em uma forma de solução para 
as insuficiências das políticas públicas na área da segurança, como meio de suprir os anseios 
da população que tem por senso comum de que lugar de bandido é na cadeia. E, bandido neste 
contexto é qualquer indivíduo que tem seu nome vinculado a um delito grave, ou de grande 
vinculação nos noticiários do cotidiano.
O problema principal dessas ideias é que elas são formadas contra os indivíduos lá no 
início, às vezes, antes mesmo da abertura de um processo. Ora, se a prisão preventiva é, ou pelo 
menos devia ser, medida cautelar de uso excepcional, utilizada somente depois de se esgotarem 
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as demais possibilidades de uso de outras medidas menos gravosas, deveria esta posição estar 
no subconsciente da população, mas com a banalização do uso da medida de prisão preventiva 
nos tribunais não é o que acontece.
O embate entre a presunção de inocência e a decretação da prisão preventiva de um 
investigado ou réu, aquecido pela dicotomia em que se revela o processo penal: a busca do meio 
termo entre o interesse público na repressão ao delito e a manutenção das garantias individuais 
do acusado. Apesar de posicionamentos de que isso atenta contra os direitos humanos e 
fundamentais do cidadão, já se tem hoje um consenso de que é possível e não conflitante com 
a constituição o uso deste instrumento, quando utilizado sem concepções próprias, com análise 
do caso concreto e sem pré-conceitos. 
Entretanto, ao analisar os tópicos deste trabalho, nota-se que a grande discussão 
doutrinária, está na fundamentação da prisão preventiva para garantir a ordem pública calcada 
no clamor público, na periculosidade do agente, na gravidade do delito ou na presunção de que 
se solto continuará a delinquir. É aqui que realmente temos conflitos com alguns princípios 
constitucionais, entre eles o princípio da legalidade, da presunção de inocência e da dignidade 
da pessoa humana. Não é admissível que se possibilite ao julgador colocar em cárcere indivíduos 
antes do trânsito em julgado com sentença penal condenatória irrecorrível, utilizando-se da 
discricionariedade de uma norma para expor e impor suas próprias convicções e camuflar seus 
atos prepotentes.
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